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Ⅰ　はじめに
　保健師助産師看護師法（以下保助看法とする）5
条は、「「看護師」とは、厚生労働大臣の免許を受け
て、傷病者若しくはじよく婦に対する療養上の世話
又は診療の補助を行うことを業とする者をいう」と、
看護師の定義を定めている。すなわち、看護師とは、
療養上の世話と診療の補助を業とする者である。そ
して、保助看法31条1項は、「看護師でない者は、第
5条に規定する業をしてはならない」と定めている。
看護師でない者は療養上の世話と診療の補助をして
はならないとして、看護師の業務独占を定め、これ
に違反すると、「2年以下の懲役若しくは50万円以下
の罰金に処し、又はこれを併科する（保助看法43条
1項1号）」という罰則が科せられることになる。
　看護学生の臨地実習は、実際の看護の現場で病を
有する患者との関係で行われ、「看護の過程」その
ものであるとともに、「学びの過程」でもある1）。臨
地実習は、この「看護の過程」そのものであるとい
う側面ゆえに、「学びの過程」にある看護学生とい
う無資格者による看護の実践という形をとることに
なる。それゆえ、無資格者である看護学生による看
護行為は、上述の保助看法31条１項の規定と抵触す
るのか、それとも、刑法35条の規定する正当業務行
為に該当するのかということが問題となる。
　2003年に厚生労働省は、「看護基礎教育における
技術教育の在り方に関する検討会報告書2）（以下報
告書とする）」において、「学生の臨地実習に係る保
健師助産師看護師法の適用の考え方」として、臨地
実習における看護行為は要件を満たせば違法性が阻
却されるとの見解を示している。
　そこで、本稿では、保助看法31条1項の違反が問
題となった判例、看護学生の臨地実習における看護
行為の正当化根拠について述べている報告書や学説
を検討することにより、看護学生の臨地実習におけ
る看護行為の正当化根拠について検討することとす
る。
Ⅱ　保健師助産師看護師法31条1項に関する判例
　保健師助産師看護師法は第5章に罰則規定をもち、
刑法に対する特別法というかたちをとり、行政刑法
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とも呼ばれる。ここでは、看護学生の臨地実習にお
ける看護行為との関係で、同法31条1項とその罰則
を定めている43条1項1号について、判例はどのよう
な判断をしているのかを明らかにすることとする。
　保助看法31条1項違反が問題となった判例は極め
て少なく、3つのケースが検索されるにすぎない。
【ケース１】東京高判昭和63年6月30日（判タ684号
241頁）は、臨床工学技士法（昭和62年法律第60号）
が制定される契機となったものである。いわゆる人
工透析治療において、医師が看護資格等のないいわ
ゆる透析士（人工透析装置について知識等を修めた
技術者）に人工腎臓装置の先端部の穿刺針を患者の
シャントに刺入及び抜去する行為を業として行わせ
たことを、以下のように判示して、保助看法31条1
項等の違反にあたるとした。透析治療における針の
刺入・抜去行為は、ほとんど危険性のない僅かな行
為にすぎないから、保助看法に違反しないという主
張に対し、透析治療における針の刺入・抜去行為は
専門的な知識と判断を必要とする危険性の高い行為
であり、「我が国が医療に関し免許制度を採用して
いる以上、診療補助行為としてこれを業として行い
うるのは所定の受験資格、欠格事由、試験科目等を
定め、公的試験に合格し、看護婦（士）等の免許を
授与された有免許者のみであるというべきある」と
判示した。
【ケース２】東京高判平成元年2月23日（東高刑時報
40巻1 〜 4号9頁、判タ691号152頁）3）は、いわゆる
富士見産婦人科病院事件である。医師が、看護師、
准看護師の免許を受けていないのに、超音波検査を
実施させ、肋膜の縫合糸の結紮を行わせ、心電図検
査を実施させた者に、以下のように判示して、保助
看法31条1項等の違反を認め、同法43条1項1号の罪
が成立するとした。
　43条1項1号による処罰の対象は人の健康に害を及
ぼすおそれのある診療補助業務に限られるとする主
張に対して、43条1項1号の「違反行為は、いずれも
医療ないしは公衆衛生にかかわり、これを放置する
ときは、多くの場合人の健康によくない結果をもた
らす危険性のあるものであって、法がそのような行
為を一般的に禁止しようとしたと考えることにも、
相当の根拠があることなどからすると、同号の罪は、
所定の違反行為があれば直ちに成立し、その行為に
より現実に人の健康に害を及ぼすおそれのあったこ
とを要しないと解される。もっとも、人の健康に害
を及ぼすおそれのない場合には、右違反行為は適法
性を欠いて、これを罪とするのが相当でないことも
ありえないではない」との判断を示した。この法解
釈のうえにたって、超音波検査、肋膜の縫合糸の結
紮、心電図検査の内容について検討を加え、いずれ
も患者の身体や健康状態に危険を及ぼす恐れのある
行為であることを認めている。
【ケース３】東京高判平成20年5月30日（東高刑時報
59巻1 〜 12号44頁）は、看護師又は准看護師でない
者が、健康診断のために行った体表誘導による心電
図検査が問題となった。心電図検査は、①健康診断
のために行われたもので、患者に対する診療行為に
伴うその補助行為として行われたものではないか
ら、保助看法の適用はない、②仮に、同法の適用が
あるとしても、人の健康に害を及ぼすおそれのない
行為ではないので、同法に違反しないという主張に
対して、裁判所は、以下のように判示した。
　上記①の点について、健康診断は、医師が疾患の
予防や早期発見等のために診断するものであるか
ら、生理学的検査方法による測定を行う心電図検査
は、健康診断のために行われた場合であっても、保
助看法5条の定める「診療の補助」にあたることは
明らかである。
　上記②については、たとえ衛生上危害を生ずるお
それのない診療の補助行為であっても、看護師又は
准看護師でないものがこれを業として行うことを禁
止するのが同法の趣旨であると解されると述べ、医
師、看護師、准看護師又は臨床検査技師でない者が
体表誘導による心電図検査を業として行うことは、
法律上、禁止されているといわなければならないと
判示した。
　以上のことから、看護師又は准看護師でない者が、
健康診断のために行った体表誘導による心電図検査
は、保助看法31条1項等に違反し、同法43条1項1号
の罪に該当するとした。
　一般に犯罪の成否は、①その罪を構成する要件に
該当するか否かを類型的に判断する（構成要件該当
性）、②構成要件に該当する行為について、実質的
に違法性が認められるか（違法性阻却事由の有無）
を判断する、③違法性が認められる行為について、
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行為者に責任が認められるか（責任阻却事由の有無）
を判断する、という順序で判断される4）。構成要件
該当性が認められなければ、次の判断を行う必要は
ない。構成要件該当性が認められると、次の違法性
阻却事由の有無が検討されるが、そこで違法性がな
いと判断されると、責任阻却事由の有無の検討を行
う必要はない。
　保助看法31条1項に違反することは、43条1項1号
の罪となるのであるが、この場合の構成要件は、「看
護師でない者は、第5条に規定する業をしてはなら
ない（同法31条1項）」と「「看護師」とは、厚生労
働大臣の免許を受けて、傷病者若しくはじよく婦に
対する療養上の世話又は診療の補助を行うことを業
とする者をいう（同法５条）」から導かれる。すな
わち、「看護師でない者」「療養上の世話又は診療の
補助を行うこと」「業とすること」が、構成要件要
素となる。
　上記の３つのケースは診療の補助に関するもので
あり、療養上の世話は問題となっていないという特
徴があるが、すべてのケースにおいて構成要件該当
性が認められ、さらに、実質的に違法性が認められ
るかについて検討がなされ、結果として違法性が認
められている。
　その違法性の判断の際に、人の健康に害を及ぼす
危険性のない行為に保助看法31条1項とその罰則規
定である43条1項1号の適用があるかということが問
題とされた。【ケース１】における透析治療におけ
る針の刺入・抜去行為、【ケース２】における超音
波検査、肋膜の縫合糸の結紮、心電図検査は、危険
性のある行為であるとされた。【ケース３】におけ
る体表誘導による心電図検査は、危険性のある行為
であると明確に述べられていないが、健康診断の際
に医師が心電図検査は疾患の予防や早期発見等のた
めに用いられることに言及されていることを考慮す
ると、同様の趣旨であると考えられる。危険性のな
い行為については、【ケース２】において、保助看
法43条1項1号の公衆衛生上の趣旨に言及して、「所
定の違反行為があれば直ちに成立し、その行為によ
り現実に人の健康に害を及ぼすおそれのあったこと
を要しない」として、抽象的危険であれば足りると
している。すなわち、無資格者が業として療養上の
世話または診療の補助を行いさえすれば、その行為
が人の健康に害を及ぼしているか否かとは関係な
く、43条1項1号違反となるのである。同様の判断は
【ケース３】にもみられる。
　しかし、【ケース２】は、「人の健康に害を及ぼす
おそれのない場合には、違法性を欠くがために罪と
ならない場合もありうるに過ぎない」との判断を示
しており、人の健康に害を及ぼすおそれのない場合
には正当化される余地を残している。
Ⅲ　看護行為の正当化根拠
１　療養上の世話と診療の補助
　保助看法5条によれば、看護師は、傷病者若しく
はじよく婦に対する療養上の世話と診療の補助を業
とするものであるが、医師の指示との関係において
争いがある。
　療養上の世話は看護師独自の業務であるとされる
が、医師の指示との関係で①療養上の世話には医師
の指示を必要としない、②医師の指示を必要とする、
③状況によって医師の指示が必要となる場合と指示
が必要ない場合もある、という考え方がある。
　診療の補助に関しては、保助看法第5条の「診療
の補助」と同法37条の関係性について争いがある。
同法37条は「保健師、助産師、看護師又は准看護師
は、主治の医師又は歯科医師の指示があった場合を
除くほか、診療機械を使用し、医薬品を授与し、医
薬品について指示をしその他医師又は歯科医師が行
うのでなければ衛生上危害を生ずるおそれのある行
為をしてはならない。ただし、臨時応急の手当てを
‥略‥する場合は、この限りでない」と定めており、
同法44条の2二号はその罰則を定めている。小沼5）は、
政府が昭和26年に示した通達「法第37条の規定は、
法第5条の規定する看護婦の権能の範囲内において
も、特定の業務については、医師または歯科医師の
指示がなければ、これを行うことができないもので
あることを規定している」に基づいて、保助看法第
5条にいう「診療の補助」と保助看法第37条にいう「医
師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害を生
ずるおそれのある行為」は必ずしも同義ではなく、
「診療の補助」の一部が危険行為であり医師又は歯
科医師の指示を必要とすると解している。同義であ
ると解する立場6）もあるが、同義ではないと解する
べきであろう。
　医師や歯科医師の指示があったとしても看護師に
はできないものがあり、「絶対的医行為」と呼ばれ
ている7）。医師の指示があったとしても、「絶対的医
行為」を看護師が行えば医師法17条違反として処罰
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の対象となると解されている8）。
　小沼9）は、①保助看法37条に定められている危険
行為は医師又は歯科医師の個別的な指示を必要とす
る、②危険行為に当たらない診療補助行為は少なく
とも包括的な指示を必要とするとし、この両者を併
せて保助看法5条のいう「診療の補助」とし、「相対
的医行為」とする。
　同法37条の「主治の医師又は歯科医師の指示が
あった場合を除くほか」「医師又は歯科医師が行う
のでなければ衛生上危害を生ずるおそれのある行為
をしてはならない」の反対解釈から、指示がなくて
も医師又は歯科医師が行うのでなければ衛生上危害
を生ずるおそれのない行為をなすことができるとい
う見解10）もあるが、少なくとも包括的指示は必要と
するべきであろう。
２　看護行為の正当化根拠
　上述したような看護行為が、刑法35条「正当な業
務による行為は、罰しない」とする正当業務行為と
されるための要件について明確に述べる判例や学説
は今までみられなかった11）。しかし、この点につい
て、看護師の行った爪ケアは傷害罪に該当するのか、
それとも正当業務行為に該当するのかが争われた福
岡高裁平成22年9月16日判決（判タ1348号246頁）12)
（以下爪ケア事件とする）が、以下のように判示して、
看護師による爪切りは正当業務行為であるとした。
　「正当業務行為性の判断枠組みとしては、一般に、
行為の目的だけでなく、手段・方法の相当性を含む
行為の態様も考慮しつつ、全体的な見地から、当該
行為の社会的相当性を決定すべきと解される‥略‥
①看護の目的でなされ、②看護行為として必要であ
り、手段、方法においても相当な行為であれば、正
当業務行為として違法性が阻却されるというべきで
ある（②の要件を満たす場合、特段の事情がない限
り①の要件も満たすと考えられる）。なお、患者本
人又はその保護者の承諾又は推定的承諾も必要であ
り、‥略‥、一般に入院患者の場合は、入院時に示
される入院診療計画を患者本人又は患者家族が承認
することによって、爪ケアも含めて包括的に承諾し
ているものと見ることができ、‥略‥」
　本判決は、看護師による爪ケアの正当業務行為性
を判断するために、「行為の目的だけでなく、手段・
方法の相当性を含む行為の態様も考慮しつつ、全体
的な見地から、当該行為の社会的相当性を決定すべ
き」という枠組みを示している。これは、判例の考
え方（最二小決昭55.11.13刑集34巻6号396頁、判タ
433号93頁、東京高判平9.8.4高刑50巻2号130頁）に
沿ったものである。要件としては、①看護の目的で
あること、②看護行為として必要であり、手段、方
法においても相当な行為であること（②の要件を満
たす場合、特段の事情がない限り①の要件も満た
す）、加えて③患者本人又はその保護者の承諾又は
推定的承諾が必要であると述べている。
Ⅳ　臨地実習における看護行為の正当化根拠
１　厚生労働省の報告書
　厚生労働省の報告書は、「学生の臨地実習に係る
保健師助産師看護師法の適用の考え方」として、以
下のように述べている。
　看護師等の資格を有しない学生の看護行為も、そ
の目的・手段・方法が、社会通念から見て相当であり、
看護師等が行う看護行為と同程度の安全性が確保さ
れる範囲内であれば、違法性はないと解することが
できる。
　すなわち、①患者・家族の同意のもとに実施され
ること、②看護教育としての正当な目的を有するも
のであること、③相当な手段、方法をもって行われ
ることを条件にするならば、その違法性が阻却され
ると考えられる。
　ただし、④法益侵害性が当該目的から見て相対的
に小さいこと（法益の権衡）、⑤当該目的から見て、
そのような行為の必要性が高いこと（必要性）が認
められなければならないが、正当な看護教育目的で
なされたものであり、また、手段の相当性が確保さ
れていれば、これらの要件は満たされるものと考え
られる。
　さらに具体的に、（1）臨地実習における患者の同
意等、（2）目的の正当性、（3）手段の正当性につい
て詳しく述べている。
　報告書は、「学生の臨地実習に係る保健師助産師
看護師法の適用の考え方」として、看護学生の臨地
実習は要件を満たせば違法性が阻却されると述べて
いるだけであるが、保助看法31条1項とその罰則を
定めている同法43条1項1号を射程していることは明
らかである。
　さて、この報告書に先立ち、1991年、厚生省健康
政策局臨床実習検討委員会は、「臨床実習検討委員
会最終報告書」13)において、医学生の臨床実習に係
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る医師法の適用について、以下のように述べている。
　医師法第17条は、「医師でなければ、医業をなし
てはならない」と規定しており、第31条では、第17
条に違反する無免許医業の罪を3年以下の懲役又は
100万円以下の罰金に処し、これを併科するものと
している。
　医師法で、無免許医業罪が設けられている目的は、
患者の生命・身体の安全を保護することにある。し
たがって、医学生の医行為も、その目的・手段・方
法が、社会通念から見て相当であり、医師の医行為
と同程度の安全性が確保される程度であれば、基本
的に違法性はないと解することができる。
　具体的には、指針により医学生に許容される医行
為について、（1）侵襲性のそれほど高くない一定の
ものに限られること、（2）医学部教育の一環として
一定の条件を満たす指導医によるきめ細かな指導・
監督の下に行われること、（3）臨床実習を行わせる
に当たって事前に医学生の評価を行うことを条件と
するならば、医学生が医行為を行っても、医師が医
行為を行う場合と同程度に安全性を確保することが
できる。また、医学生が医行為を行う手段・方法に
ついても、上記条件に加え、（4）患者等の同意を得
て実施することとすれば、社会通念から見て相当で
あると考えられる。
　したがって、医学生が上記に掲げた条件の下に医
行為を行う場合には、医師法上の違法性はないとい
える。
　上記の二つの報告書は、看護学生と医学生の臨地
実習の正当化を導くために、「看護学生の看護行為
／医学生の医行為も、その目的・手段・方法が、社
会通念から見て相当であり、看護師等が行う看護行
為／医師の医行為と同程度の安全性が確保される範
囲内であれば、違法性はない」という同様の枠組み
を採用している。この枠組みは、先にみた爪ケア事
件における福岡高裁の判断枠組みとほぼ同様のもの
であると考えられ、判例・通説に沿ったものである。
ただし、看護学生による看護行為に関しては、「看
護師等が行う看護行為と同程度の安全性が確保され
る範囲内」という要件、医学生による医行為に関し
ては「医師の医行為と同程度の安全性が確保される
程度」という要件が付加されるという点に、爪ケア
事件の判断枠組みとの大きな相違がある。看護学生
や医学生は学ぶ過程にあることを考慮すると、重要
な要件であると考えられる。
　二つの報告書の判断枠組みは同様であるが、具体
的な要件に関しては相違が存在する。これは、看護
学生は看護行為をなす実習、医学生は医行為をなす
実習をすることによると考えられる。看護学生の臨
地実習は、療養上の世話に関しては参加型の実習形
態をとることが多く、診療の補助に関しては見学型
の実習形態をとることが多いと考えられる。医学生
の「臨床実習検討委員会最終報告書」は、見学型ば
かりではなく参加型臨床実習を進めるに当たって、
臨床実習における医学生による医行為の実質的違法
性阻却について述べられたものである。看護学生と
医学生の臨地実習における参加型と見学型の実習比
率は異なるであろうが、実習形態として看護学生と
医学生の臨床実習に大きな相違はないものと考えら
れる。
２　学説（高山説14））
　臨地実習における看護学生による看護行為の正当
化根拠に関する学説は、高山によるもの以外は見当
たらない。そこで、以下、その見解についてみてお
くこととする。
　高山説は、判例・学説は「業」を「反復継続する意思」
のみで足りるとするが、医師法や保助看法は公衆衛
生を保護するものである以上、「不特定または多数
の人に対して行う」という要件を付け加えることを
主張する点に特徴がある。この要件を付け加えるこ
とにより、家族の行為、たとえば家族によるALS患
者のたんの吸引が医業に該当するかという点につい
て、家族のたんの吸引が不特定または多数の人を対
象としていない以上、医業とは認められず、医師法
17条の構成要件該当性を否定することになる。一方、
実質的違法性論によれば、家族のたんの吸引は、形
式的に医師法17条の構成要件に該当し、違法性の段
階で正当業務行為の判断枠組みを用いて違法性を阻
却することになる。
　以下は、看護学生の臨地実習に関する部分の抜粋
である。
　（医学生や看護学生の）実習としてなされる行為
が、家族の行為とは異なり、不特定の者を対象にし
うるとすれば、「業」の中に「不特定または多数の
人に対して行う」という要件を読み込むことによっ
ても、学生の実習は除外されない。したがって、こ
の類型は形式的には「医業」に該当するといわざる
をえない。また、医師や看護師の援助が得られる場
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所で行われる実習については、介護スタッフの行為
と異なり、医師や看護師が不在であることに基づく
必要性すら認められない。
　その代わり、医師や看護師の目の行き届いたとこ
ろでは、比較的高い安全性が確保されているといえ
る。さらにいえば、実習を行う学生は「セミプロ」
だというところが重要である。すなわち、実習にお
いては、制度全体を維持するための専門職業人の養
成という利益が追求されており、この利益は、まさ
に医業独占の支柱そのものであって、公衆衛生を守
るという究極的目的にも合致する。したがって、見
方を変えれば、そもそもこうした実習が無免許医業
の構成要件に該当するとすべきかも問題である。立
法論的には、「医師でなければ、医業をなしてはな
らない」という禁止規定について、学生が一定の条
件の下に行う実習は「医師が行うものとみなす」と
することも考えられよう。ただ、日本法はその形式
を採用していないので、一種の正当行為として違法
性が阻却されるという構成をとることになる。15)
　高山説は、爪ケア事件で看護師による爪切りが傷
害罪に該当するのかということが争われた事例にみ
られるような傷害罪や暴行罪は「個人の身体に対す
る罪」であり、臨地実習における看護学生による看
護行為は保助看法との関係が問題となっており、保
助看法や医師法は「社会的法益に対する罪」であり
抽象的な危険を防止するものであることを、重要視
して議論を進めている。そして、構成要件該当性の
段階から主体の属性を考慮し、さらに違法性阻却の
段階においても主体の属性を考慮しようとする。こ
れは、看護学生と医学生の臨地実習を区別せずに論
じている点にも表れていると考えられる。
　具体的には、構成要件該当性の段階で、「業」に「不
特定または多数の人に対して行う」という要件を付
け加えて「業」を判断するが、これは主体の属性を
考慮することになる。したがって、臨地実習におけ
る看護学生による看護行為は、「不特定または多数
の人に対して」「反復継続する意思」で行うので、「業」
に該当することになり、構成要件該当性が肯定され
ることになる。違法性の段階では、主体の属性を考
慮した「制度全体を維持するための専門職業人の養
成という利益」という根拠に基づき、一種の正当行
為として違法性を阻却する。
３　看護学生の臨地実習の正当化根拠に関する若干
の検討
　１）構成要件該当性について
　構成要件該当性の判断は、形式的、類型的判断が
重視される。保助看法31条1項の構成要件要素は、
上述したように、「看護師でない者」「療養上の世話
又は診療の補助を行うこと」「業とすること」であ
るので、それぞれについて検討することとする。
　看護学生は国家試験受験に向けて看護を学習中で
あり、「看護師でない者」であることは明らかである。
また、看護学生は臨地実習で療養上の世話と診療の
補助を、報告書によるような各水準（水準１：教員
や看護師の助言・指導により学生が単独で実施、水
準２：教員や看護師の指導・監視のもとで実施、水
準３：原則として看護師や医師の実施を見学）に応
じて実施している。
　「業とすること」については、報告書は明確にし
てないが、「業」を判例や通説に基づき「反復継続
の意思」により判断していると推測されるが、高山
説は「反復継続の意思」だけでは不十分であるとし
て「不特定または多数人」を対象者とすることも含
めて判断する。結論としては同じであり、報告書の
立場も高山説も、臨地実習における看護学生による
看護行為を形式的に「業」に該当するとする。
　したがって、臨地実習における看護学生による看
護行為は、形式的に保助看法31条1項の構成要件該
当性が認められる。
　ここで、法助看法や医師法などにおいてその業務
を定義するにあたって用いられている「業」と、刑
法35条の「正当な業務」の「業務」及び刑法211条（業
務上過失致死傷罪等）の「業務」との関係性につい
てみておきたい。
　刑法35条の「業務」は、学説では、「社会生活上継続・
反復して行われる性格の事務16）」や「社会生活上の
地位に基づいて反復・継続される行為17）」「社会生
活上の事務として反復または継続して行うか、また
は反復・継続して行う意思をもって行う事務（仕事）
18）」などと理解されている。この「業務」は、刑法
211条における「業務」の概念と一致するとされる
19）。さらに、刑法211条における「業務」の概念の
理解と、医師法17条「医師でなければ、医業をなし
てはならない」の「医業」の概念の理解は、パラレ
ルな関係に立つものであり、問題性も等しくすると
考えられている20）。したがって、刑法35条と211条
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の「業務」は同義であるが、保助看法における「業」
とはパラレルな関係に立つものであり、同義とまで
は言えないことになる。
　「業」とは、一定行為を反復継続することをいい、
たまたま数回の行為があっても、その間に反復継続
する意思がなければ業ではなく、反対に、一回の行
為でも繰り返す意思があれば業であることが通説で
ある21）。判例（大審院刑一判決昭和7年3月7日、大
審院刑一判決大正12年8月17日）も、報酬をうけたり、
営利の目的を必要とせず、反復継続する意思をもっ
て業と解している。ただし、「業」に該当したとし
ても、その業が正当な範囲になければ、正当業務行
為とはならない。
　このように、「業」を反復継続の意思と解するこ
とは、「医業」という言葉の通常の意味をかなり広
げていることは明らかで、処罰の拡大を招くおそれ
があると、疑問が呈されている22）。同様の疑問に基
づいて、高山説23）は、「不特定または多数の人に対
して」という要件を付け加えることにより処罰の抑
制を図っている。「業」を「公衆または特定の多数
人に対して、反復継続の意思を持って一定の行為を
行う」こととする見解24）もあり、同旨であろう。こ
の要件を付け加えることで、家族が家庭内でたんの
吸引などを行う行為が、「不特定または多数の人に
対して」ではなく、特定のひとりの人に行われるこ
とにより「医業」に当たらなくなり、医師法17条の
構成要件該当性が否定される点は、評価できる。
　２）違法性阻却について
　報告書も高山説も、臨地実習における看護学生に
よる看護行為については、実質的違法性阻却を肯定
する。しかし、その違法性阻却判断の内容は異なる。
　報告書は、「看護学生の看護行為も、その目的・
手段・方法が、社会通念から見て相当であり、看護
師等が行う看護行為と同程度の安全性が確保される
範囲内であれば、違法性はない」という正当業務行
為の実質的違法性阻却の枠組みを用いる。
　高山説は、看護学生の実習は看護師の業務独占の
制度そのものを支えるという性格が重要な正当化根
拠となるとする。高山説25）は、報告書の立場すなわ
ち実質的違法性阻却で妥当な結論を導く論法に対し
て、ロジックとして成り立っているか疑問を呈する。
その理由は、構成要件該当性の段階では、一定の法
益侵害または危険（ここでは医業独占を侵害するこ
とによる抽象的危険の創出）があることになる以上、
その違法性を阻却するためには、他の優越する利益
が必要だからであるとする。そして、「目的」や「手
段の相当性」「限定性」は利益（法益）そのもので
はないとして、重視されなければならないのは「法
益の衡量」、つまり、対立する他の利益が何かであ
るとする。すなわち、看護学生の実習は、制度全体
を維持するための専門職業人の養成という利益が追
求されており、この利益は、まさに看護師の業務独
占の支柱そのものであって、公衆衛生を守るという
究極的目的にも合致するとして、正当化根拠とする
のである。
　看護学生の過失で、患者が転倒して頭部に外傷を
受けて死亡した場合、臨地実習指導者や看護教員の
責任はここでは考えないものとするが、看護学生の
責任はいかなるものであろうか。保助看法31条1項
は適用されるのであろうか。高山説26）は、業務上過
失致死傷罪等の刑法による処罰で足りるとする。す
なわち、公衆衛生のための法規制は、個別のケース
における事故の防止をも同時に目的としているとい
えるが、事故になった場合については、そのための
刑事規制が別に存在しているという理由からであ
る。この場合、看護学生の責任は刑法上の責任で十
分であると考えられる。報告書の立場に立ったとし
ても、同様の結果が得られると考えられる。
Ⅴ　おわりに
　以上、臨地実習における看護学生による看護行為
の正当化根拠について、判例、報告書、学説に基づ
いて若干の検討を加えてきた。臨地実習における看
護学生による看護行為を実質的違法性阻却に基づい
て正当化する立場、「業」に「不特定または多数の
人に対して」という要件を加え、優越する利益を正
当化根拠とする立場、どちらも結論は違法性阻却を
肯定する。この結論は支持されるべきであるが、違
法性の判断のプロセスが異なることによる実益の差
等は、臨地実習における看護学生による看護行為に
関しては明らかにならなかった。しかし、これを契
機に、臨地実習における看護学生による看護行為の
正当化根拠に関する議論が、盛んになることを望ん
でいる。
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